Schwerpunktbereichsklausur Volkerstrafrecht: Eine Kathedrale brennt*

Von Akad. Rétin a.Z. Dr. Georgia Stefanopoulou, LL.M, Hannover**

Die Aufgabe eignet sich fiir eine umfassende Wiederholung
des Vélkermordtatbestandes, der Aufstachelung zum Volker-
mord, der Verbrechen gegen die Menschlichkeit sowie der
Kriegsverbrechen. Behandelt werden unter anderem Fragen
um die geschiitzte Gruppe 1.S.d. Art. 6 IStGH-Statut, des
Sfunktionalen Zusammenhangs zwischen bewaffnetem Konflikt
und den Einzelakten beim Handeln aus personlichen Motiven
und der Zerstorung von besonders geschiitzten Objekten wie
Kulturgiitern. Aus dem Bereich des Allgemeinen Teils des
Volkerstrafrechts stehen Fragen der mittelbaren Titerschaft
und der Verantwortlichkeit von zivilen Vorgesetzten im Mittel-
punkt der Klausur. Die Zusatzfrage betrifft komplementaritdts-
bezogene Zuldissigkeitsfragen bei Verletzung von Beschuldig-
tenrechten im staatlichen Verfahren.

Sachverhalt

Nach langjahrigen politischen Konflikten im Staat M gelang
es im Jahr 2010 der Bevolkerungsgruppe der S die Macht zu
erlangen. Das neue Regime, um international den Anschein
einer menschenrechtsfreundlichen Politik zu erwecken, ratifi-
zierte im selben Jahr das IStGH-Statut. Zugleich aber startete
es eine rigorose ,,Sauberungspolitik™ gegen die Bevolkerungs-
gruppe der X, die vor dem Regimewechsel die Macht besaB.
Die Bevolkerung der X teilt mit derjenigen der S dieselbe
Sprache, dieselbe Religion und dieselben Gebrauche. Unter-
schiedlich sind nur die politischen Einstellungen der zwei
Gruppen. Auf den Personalausweisen steht allerdings seit
Jahrzehnten unter dem Punkt ,,Ethnie* entweder die Bezeich-
nung ,,S“ oder die Bezeichnung ,,X*.

Die ,,Séduberungspolitik®, die die Regierung betreibt, reicht
von der systematischen Entfernung von X aus Stellen des
staatlichen Apparats iiber die Erzwingung von Schwanger-
schaftsabbriichen bis hin zu regelmiBigen Angriffen von
Regierungstruppen auf Dorfer der X und Deportationen in
Konzentrationslager. Die X wollen die Terrorpolitik der Re-
gierung nicht hinnehmen und greifen gegen die Regierungs-
truppen zu den Waffen. Daraufhin kommt es regelmifig und
fiir einen langeren Zeitraum zu bewaffneten Auseinanderset-
zungen zwischen den Gruppen bzw. bewaffneten Formatio-

* Der Sachverhalt wurde im Rahmen eines Lehrauftrags an
der Universitdt Hamburg als Teilaufgabe einer filinfstiindigen
Klausur im Schwerpunktbereich ,,Kriminalitit und Kriminali-
tatskontrolle® im Mérz 2021 gestellt. Die hier dargestellte
Musterlosung geht auf alle Aspekte des Sachverhalts umfas-
send ein, was von den Bearbeiterinnen und Bearbeitern der
Klausur selbstverstindlich nicht erwartet wurde. Erwartet
wurden lediglich Subsumtionen zu Art. 6 und Art. 8 IStGH-
Statut (Genozid und Kriegsverbrechen), auf Art. 7 und Art.
25 Abs. 3 lit. e IStGH-Statut (Menschlichkeitsverbrechen und
Aufstachelung zum Volkermord) musste nicht eingegangen
werden.

** Die Autorin ist Akademische Rétin a.Z. am Kriminalwis-
senschaftlichen Institut der Leibniz Universitit Hannover.

nen derselben, die das Leben vieler Menschen aus beiden
Gruppen, S und X, kostet.

B ist Biirgermeister in der Provinzstadt P, die wegen ihrer
zum UNESCO-Welterbe zéhlenden Kathedrale weltberiihmt
ist und um deren Pflege B sich besonders bemiiht, da sie we-
gen ihrer Anziehungskraft auf Touristen eine wichtige Ein-
nahmequelle fiir die Stadt ist. B, Mitglied der Gruppe der S
und iiberzeugter Anhédnger der Regierungspolitik, entscheidet
sich, den Kampf und die Sduberungspolitik der Regierung ge-
gen die X zu unterstiitzen. Er betreibt eine rege Propaganda
gegen die Bevolkerung der X bei Twitter und in weiteren
sozialen Medien. Dabei verwendet er oft stark diskriminie-
rende Bezeichnungen in Bezug auf die X, wie ,,lebensunwiir-
diges Ungeziefer und ,,abscheuliche Parasiten”. Auflerdem
nutzt er seine Autoritdt, um der lokalen Bevdlkerung der S
iiber Aktivierung des lokalen Verwaltungsapparats zu befeh-
len, die X-Einwohner der Stadt in Stadien und groBen, leeren
Gebduden unterzubringen und sie zu exekutieren.

Die S-Einwohner der Stadt, fiir die B ecine respektierte
Person ist, kommen seinem Befehl nach und nehmen zusam-
men mit K, der ein Vertrauter im Dienste des Biirgermeisters
B ist, 500 X fest, Frauen, Méanner und Kinder. Als geeignetes
Unterbringungsgebédude betrachtet K die Kathedrale, die er
aus religiosen Griinden als einen Fremdkorper in der Stadt
empfindet und die er am liebsten, wie er B mehrmals in der
Vergangenheit mitgeteilt hatte, abreilen wiirde. Jetzt siecht K
die Chance, das Gebdude samt den 500 X loszuwerden. Da-
raufhin bringt er zusammen mit Ménnern der S-Bevdlkerung
die festgenommenen X in die Kathedrale, wo sie eingesperrt
werden. K und seine Mannschaft setzen das Gebdude in
Flammen. Alle in der Kirche eingeschlossenen X kommen
dabei ums Leben und das Gebdude der Kathedrale wird ver-
wiistet. Als B von der Zerstorung der Kathedrale erféihrt, ist
er auller sich vor Wut, von einer Sanktionierung von K und
den anderen an der Inbrandsetzung des Gebdudes Beteiligten
sieht er dennoch ab.

Frage 1

Einige Monate spéter wird der Konflikt durch einen militéri-
schen Einsatz auf der Grundlage des Kapitels VII der UN-
Charta beendet. Der IStGH will sich nun mit der Situation in
M befassen. Wie konnte sich B nach dem IStGH-Statut straf-
bar gemacht haben?

Bearbeitungsvermerk
Konkurrenzen sind nicht zu priifen.

Frage 2

a) Nach der Einleitung von Ermittlungen stellt die Anklage-
behorde des IStGH einen Haftbefehl gegen B wegen Volker-
rechtsverbrechen aus. Inzwischen hat sich im Staat M ein
neues Regime etabliert, das bereits Ermittlungen gegen B ein-
geleitet hat. An den IStGH soll B nicht ausgeliefert werden.
Laut einem vor kurzem erstellten Bericht von Amnesty Inter-
national werden Beschuldigtenrechte im Staat M regelmiBig

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

508



Schwerpunktbereichsklausur Volkerstrafrecht: Eine Kathedrale brennt

STRAFRECHT

ignoriert. Ist vor dem Hintergrund dieser Informationen der
IStGH berechtigt, gegen B ein Strafverfahren einzuleiten?

b) Kdme man bei Frage 2a) zu einem anderen Ergebnis,
wenn Deutschland die Strafverfolgung gegen B auf der Grund-
lage des Volkerstrafgesetzbuchs durchfiihren mochte?

Losung
Frage 1

Strafbarkeit des B wegen der Geschehnisse in der Kathe-
drale

I. Strafbarkeit wegen Vilkermordes, Art. 6 IStGH-Statut

B konnte sich wegen der Geschehnisse in der Kathedrale we-
gen Volkermordes nach Art. 6 IStGH-Statut strafbar gemacht
haben.

1. Material and Mental Elements (Tatbestand)

Hinweis: Wegen der durch die Beteiligungsform aufge-
worfenen Zurechnungsprobleme wird die subjektive Tat-
seite (mental element) im Rahmen der individuellen Ver-
antwortlichkeit gepriift (zu diesem Aufbau Ambos, Fille
zum internationalen Strafrecht, 2. Aufl. 2019, S. 179 ff.
[Fall 107)

a) Geschiitzte Gruppe (protected groups)

Die Tat muss auf die ganze oder teilweise Zerstdrung einer
durch Art. 6 IStGH-Statut geschiitzten Gruppe abzielen. In
den Schutzbereich des Art. 6 IStGH-Statut fallen lediglich
nationale, ethnische, rassische oder religiose Gruppen. Die
Gruppen in Art. 6 IStGH-Statut sind abschlieBend aufgezihlt.!
Das gemeinsame Merkmal der genannten Gruppen wird in
der stabilen Gruppenzugehorigkeit der Einzelmitglieder gese-
hen, die in der Regel durch Geburt festgelegt wird.? Den Ver-
such, den Begriff der Gruppe auf weitere Personenmehrhei-
ten von dauerhaftem Charakter zu erstrecken, unternahm der
Ruanda-Strafgerichtshof in dem wichtigen Akayesu-Urteil.?
Dieser Ansatz stiel im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot

' Werle/JePberger, Volkerstrafrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 873;
Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 9. Aufl.
2020, § 16 Rn. 10; siche auch ICTY, Judgement of 2.8.2001 —
IT-98-33-T (Prosecutor v. Krsti¢), para. 554: ,[...], the Ge-
nocide Convention does not protect all types of human
groups. Its application is confined to national, ethnical, racial
or religious groups.*

2 Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 873; Safferling, Internationales
Strafrecht, 2011, Rn. 18; vgl. ICTR, Judgement of 2.9.1998 —
ICTR-96-4-T (Prosecutor v. Akayesu), para. 516.

3 Ambos, Fille zum internationalen Strafrecht, 2. Aufl. 2019,
S. 154 Rn. 3.; dazu auch Werle/Jefsberger (Fn. 1), Rn. 876 {;
Selbmann, Der Tatbestand des Genozids im Volkerstrafrecht,
2002, S. 173; siehe ICTR, Judgement of 2.9.1998 — ICTR-96-
4-T (Prosecutor v. Akayesu), para. 516. Die Verfahrenskam-
mer hat sich hier auf die travaux préparatoires und die Ent-
wiirfe zur Volkermordkonvention bezogen, die auf alle stabi-
len Gruppen gezielt haben sollen, ebd.

auf Kritik und wurde von der spiteren Rechtsprechung des
Gerichts nicht weiterverfolgt.*

Fraglich ist hier, ob die Gruppe der X eine durch Art. 6
IStGH-Statut geschiitzte Gruppe darstellt. Laut Sachverhalt
teilt die Bevolkerung der X mit der S-Bevdlkerung dieselbe
Sprache, dieselbe Religion und dieselben Gebrauche. Anhand
von objektiven Kriterien sind die X also nicht als eine von
den S abgrenzbare nationale, ethnische, rassische oder religi-
0se Gruppe zu bestimmen. Unterschiedlich sind nur die poli-
tischen Einstellungen der zwei Gruppen. Politische wie auch
soziale Gruppen sind allerdings vom Schutzbereich des Art. 6
IStGH-Statuts nicht erfasst.> Gleichwohl sind bei der Einord-
nung einer Personenmehrheit als eine der vier im Voélkermord-
tatbestand genannten Gruppen nicht nur objektive Faktoren,
sondern auch subjektive Kriterien, d.h. soziale Zuschreibungs-
prozesse, soziale Selbst- und Fremdwahrnehmungsmuster,
einzubeziehen.® Die Bezeichnungen auf den einzelnen Aus-
weisen deuten darauf hin, dass die X und S sich trotz objekti-
ver Gemeinsamkeiten als unterschiedliche Ethnie wahrneh-
men.” Diese Selbst- und Fremdwahrnehmung ist fiir die Ein-
ordnung einer Gruppe als ethnische entscheidend, wie auch
von der Rechtsprechung des Ruanda-Strafgerichtshofs im
Kayishema und Ruzindana-Urteil vertreten wird.? Die Tatsa-
che, dass die im Sachverhalt beschriebene Eintragung der
Gruppenzugehorigkeit als X oder S seit Jahrzehnten prakti-
ziert wird, spricht auch fiir einen sozial verfestigten Kontext

* Ambos (Fn. 3), S. 154 Rn. 3; Werle/JefSberger (Fn. 1)
Rn. 878; Safferling (Fn. 2), Rn. 18.

5 Dazu Werle/Jefbeger (Fn. 1), Rn. 888.

S Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 875 ff., so auch die dem
Akayesu-Urteil nachfolgende Rechtsprechung des Ruanda
Strafgerichtshofs, siehe z.B. ICTR, Judgement of 21.5.1999 —
ICTR-95-1-T (Prosecutor v. Kayishema/Ruzindana), paras. 523,
98; vgl. auch ICTY, Judgement of 14.12.1999 — 1T-95-10-T
(Prosecutor v. Jelisi¢), para. 70: ,,Therefore, it is more appro-
priate to evaluate the status of a national, ethnical or racial
group from the point of view of those persons who wish to
single that group out from the rest of the community. The
Trial Chamber consequently elects to evaluate membership in
a national, ethnical or racial group using a subjective crite-
rion.*

7 Zu der Eintragung im Personalausweis allerdings als ob-
jektives Zeichen der Gruppenzugehorigkeit ICTR, Judge-
ment of 2.9.1998 — ICTR-96-4-T (Prosecutor v. Akayesu),
paras. 170 f.; dazu Selbmann (Fn. 3), S. 173; siche auch das
Beispiel bei Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 12.

8 ICTR, Judgement of 21.5.1999 — ICTR-95-1-T (Prosecutor
v. Kayishema/Ruzindana), paras. 523, 98: ,,The intent must
exist to ,destroy a national, ethnical, racial or religious group,
as such.® Thus, the acts must be directed towards a specific
group on these discriminatory grounds. An ethnic group is
one whose members share a common language and culture;
or, a group which distinguishes itself, as such (self identifica-
tion); or, a group identified as such by others, including per-
petrators of the crimes (identification by others).” Die Krite-
rien stehen in einem Alternationsverhiltnis.
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im objektiven Sinne.® Sowohl objektive als auch subjektive
Kriterien legen nahe, in den X eine ethnische Gruppe zu
sehen, die vom Schutzbereich des Art. 6 IStGH-Statuts er-
fasst wird.

Hinweis: Auch vertretbar wire allerdings eine Argumen-
tation, die sich darauf berufen wiirde, dass hier nur sub-
jektive Kriterien vorliegen. Subjektive Kriterien, wird in
der Rechtsprechung teilweise vertreten, diirfen nicht allein
die Gruppenzuordnung bestimmen.!® Diese Argumentati-
on wire allerdings aus klausurstrategischen Gesichts-
punkten eher von Nachteil, weil man sich damit einige
Diskussionen abschneidet.

b) Totung von Mitgliedern der Gruppe

Der Tatbestand fordert, dass der Téter eine der in Buchstaben
a bis e abschlieBend aufgezihlten Tathandlungen vornimmt.!!
B hat keinen Einzelakt eigenhindig ausgefiihrt. Gleichwohl
konnten die von K und die von den mit ihm zusammen-
wirkenden S-Einwohnern der Stadt begangenen Taten ihm
zuzurechnen sein.

Unter die in Art. 6 IStGH-Statut aufgezéhlten Einzelakte
fallt die Totung von Mitgliedern der Gruppe, Art. 6 lit. a
IStGH-Statut. Auf den Streit, ob bereits die Totung eines
Menschen den Tatbestand erfiillt, wie die Verbrechens-
elemente vorsehen, oder nicht, kommt es im vorliegenden
Fall nicht an. Laut Sachverhalt sind bei den Geschehnissen in
der Kathedrale 500 Menschen getdtet worden. K und seine
Begleiter haben in objektiver Hinsicht die Tatvariante des
Art. 6 lit. a IStGH-Statut erfiillt.

c) Gesamttat

Umstritten ist, ob eine Gesamttat als objektives Kontext-
element vorliegen muss.'> Der Tatbestand des Art. 6 IStGH-
Statuts sieht ein solches Erfordernis nicht vor.!* Das Kontext-
element, das die internationale Dimension der in der Norm
aufgelisteten Einzelakte ausmacht, wird beim Volkermord als
Zerstorungsabsicht auf der inneren Tatseite verortet.'* Auf
der Grundlage des Vertragstextes (Art. 6 IStGH-Statut) macht
sich ein einzelner Téter, der mit Gruppenvernichtungsabsicht
eine Einzeltat begeht, wegen Volkermordes strafbar.!® Die

° Vgl. Selbmann (Fn. 3), S. 174; Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn.
880; ICTR, Judgement and Sentence of 6.12.1999 — ICTR-
96-3-T (Prosecutor v. Rutaganda), para. 56.

10 ICTR, Judgement and Sentence of 6.12.1999 — ICTR-96-3-
T (Prosecutor v. Rutaganda), paras. 56 ff.; dazu Selbmann
(Fn. 3), S. 174; Werle/Jefsberger (Fn. 1), Rn. 880.

' Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 866.

12 Ambos (Fn. 3), S. 156.

13 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 866; Satzger (Fn. 1), § 16
Rn. 13.

14 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 871, 910.

S ICTY, Judgement of 14.12.1999 — IT-95-10-T (Prosecutor
v. Jelisi¢), paras. 100 f.: It is therefore only as a perpetrator
that Goran Jelisi¢ could be declared guilty of genocide. Such

Verbrechenselemente zu Art. 6 IStGH-Statut fordern hinge-
gen einen Kontext dhnlicher Taten:'¢

,»The Conduct took place in the context of a manifest pat-
tern of similar conduct directed against that group or was
conduct that could itself effect such destruction.*

Wihrend eine Auffassung sich fiir eine Einschriankung des
objektiven Tatbestands durch das Vorliegen eines systemati-
schen genozidalen Angriffs ausspricht!” — die vor dem Hin-
tergrund der Nédhe des Volkermordtatbestandes zu einem
»@esinnungsstrafrecht™ sowie der Beweisschwierigkeiten, die
mit rein subjektiven Voraussetzungen verbunden sind,'® als
nicht unberechtigt erscheint — sieht die Gegenmeinung hierin
eine mit dem Wortlaut des Vertragstextes und der volker-
gewohnheitsrechtlichen Auffassung des Volkermordtatbestan-
des unvereinbare Auslegung des Art. 6 IStGH-Statut.!® Die
Gegenmeinung beruft sich auf Art. 9 Abs. 3 IStGH-Statut,
wonach die Verbrechenselemente unberiicksichtigt bleiben,
sofern diese dem Text des Vertrags widersprechen.?’

Auf eine Stellungnahme hinsichtlich des Streits kommt es
im vorliegenden Fall nicht an, da ein Kontext systematischer

a case is theoretically possible®; Werle/Jefsberger (Fn. 1),
Rn. 910.

16 Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 14.

7 Das objektive Vorliegen einer Gesamttat als Tatbestands-
voraussetzung hat die Vorverfahrenskammer des IStGH im
Verfahren Al Bashir gesehen, ICC, Decision on the Prosecut-
ion‘s Application for a Warrant of Arrest against Omar
Hassan Ahmad Al Bashir of 4.3.2009 — ICC-02/05-01/09
(Prosecutor v. Al Bashir), para. 124. Einen Widerspruch zwi-
schen den Verbrechenselementen und dem Text des Statuts,
der nach Art. 9 Abs. 3 IStGH-Statut nicht zur Anwendung der
Verbrechenselemente fiihrt, hat die Vorverfahrenskammer
ausdriicklich verneint, ,,In the case at hand, the Majority does
not observe any irreconcilable contradiction between the
definition of the crime of genocide provided for in article 6 of
the Statute and the contextual element provided for in the
Elements of Crimes with regard to the crime of genocide®,
ebd., para. 132. Krit. zu der methodischen Argumentation des
Gerichts Burghardt/Geneuss, ZIS 2009, 126 (133 f.); vgl.
auch Ambos (Fn. 3), S. 156 Rn. 7.

18 Vgl. Guilfoyle, International Criminal Law, 2016, S. 286;
Selbmann (Fn. 3), S. 185; auch Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 14;
allgemein zum Nachweis der Zerstérungsabsicht Schabas,
Genozid im Voélkerrecht, 2003, S. 295 ff.

19 Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 915; Ambos (Fn. 12), § 7
Rn. 140; Satzger (Fn.1), § 16 Rn. 14.

20 Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 7
Rn. 140; Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 14; Werle/Jef3berger
(Fn.1), Rn. 915. Letztere sehen in dem von den Verbre-
chenselementen verlangten Gesamttaterfordernis lediglich
eine prozessuale Voraussetzung, die fiir die Zustindigkeit des
IStGH einschrankend wirkt, Werle/Jefiberger (Fn. 1), Rn. 917;
krit. zu dieser prozessualen Deutung des Kontextelements vor
dem Hintergrund des materiell-rechtlichen Charakters der
Verbrechenselemente Ambos (Fn. 3), S. 157.
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genozidaler Praktiken vorliegt, wie systematische Erzwingung
von Schwangerschaftsabbriichen, regelméflige Angriffe von
Regierungstruppen auf Dorfer der X und Deportationen in
Konzentrationslager. Die von K und seinen Ménnern began-
genen Totungen stehen auch in einem Zusammenhang mit
diesem Kontext.

d) Individuelle Verantwortlichkeit des K als mittelbarer
Téter, Art. 25 Abs. 3 lit. a Var. 3 IStGH-Statut

aa) Objektive Voraussetzungen (actus reus)

B konnte die Totungen als mittelbarer Téter ,,durch einen an-
deren® begangen haben. Die in der deutschen Dogmatik be-
kannte Zurechnungsfigur des ,, Téters hinter dem Téter* konn-
te hier eingreifen, womit B nicht wie ein Anstifter behandelt,
sondern einem Titer gleichgestellt wird.?! Dafiir miisste B die
Organisationsherrschaft innehaben.?? Dies ist hier zu bejahen:
B hatte als Biirgermeister und faktischer Befehlsgeber die
Kontrolle iiber die Handlungen und den Willen der ihm hie-
rarchisch subordinierten Tatmittler (K und die anderen Mén-
ner).> Man kann also im vorliegenden Fall von der Aktivie-
rung eines ,,Machtapparats“ sprechen, in dem die Befehle des
Biirgermeisters B ,,automatisch* befolgt und in Taten umge-
setzt werden.?* Man kann von einem Mechanismus ausgehen,
that enables its highest authorities to ensure automatic com-
pliance with their orders.“?® Die Tatsache, dass K und die
iibrigen Mitwirkenden kein deliktisches Minus aufweisen und
vollverantwortlich handeln, wirkt der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit des B nicht entgegen. Dem Wortlaut des Art. 25
Abs. 3 lit. a IStGH-Statut entsprechend ist ,,der Téter hinter
dem Tater” individuell verantwortlich fiir die Taten der un-
mittelbar Handelnden, ,,gleichviel ob der andere [Tatmittler]
strafrechtlich verantwortlich ist. Damit ist auch der vollver-
antwortliche unmittelbare Téter als moglicher Tatmittler vom
Wortlaut miteinbezogen.?® Daher ist B in objektiver Hinsicht
mittelbarer Téter der Totung der 500 X.

2 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 59.

22 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25
Rn. 105 ff.; siche auch Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
12. Aufl. 2020, § 43 Rn. 60 ff; zur Thematik Ambos, Der All-
gemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2. Aufl. 2004, S. 590 ff.;
fallbezogen ders. (Fn. 12), S. 106 ff; grundlegend zur Figur
und ihrer Behandlung in der BGH-Rechtsprechung Rotsch,
,Einheitstiterschaft® statt Tatherrschaft, 2009, S. 372 ff.

B Vgl. Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 620 f.

24 Konkret zur Voraussetzung der automatischen Befehls-
ausfiihrung siehe ICC, Decision on the confirmation of charges
of 30.9.2008 — ICC-01/04-01/07 (Prosecutor v. Katanga and
Ngudjolo), para. 515; siche auch Werle/Jefsberger (Fn. 1),
Rn. 621 m.w.H.

25 ICC, Decision on the confirmation of charges of 30.9.2008,
ICC-01/04-01/07 (Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo),
para. 517.

26 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 618.

bb) Subjektive Voraussetzungen (mental element, mens rea)

B miisste den Tatbestand vorsitzlich i.S.d. Art. 30 IStGH-
Statut verwirklicht haben. B wollte die Tétung der Einwohner
der Stadt, die zur X-Gruppe gehdrten und es war ihm be-
wusst, dass seine Untergebenen seine Befehle ausfiithren
wiirden.

Zudem miisste er nach Art. 6 IStGH-Statut die Tat in der
Absicht begangen haben, eine durch den Voélkermordtatbe-
stand geschiitzte Gruppe als solche ganz oder teilweise zu
zerstoren. B will die ,,Sduberungspolitik” der Regierung
unterstiitzen. ,,Ethnische Sduberungen® sind aber nicht einem
Vélkermord gleichzustellen,?’” so dass auch eine ,,Sduberungs-
absicht noch nicht automatisch eine Zerstérungsabsicht i.S.d.
Art. 6 IStGH-Statut darstellt; ,,ethnische Sdauberungen* sind
zunichst lediglich als Vertreibungspolitik zu verstehen.?®
Gleichwohl kann diese Vertreibungspolitik, was auch haufig
vorkommt, als Volkermord erfasst werden, wenn Indizien
einer Gruppenvernichtungsabsicht vorliegen.?” Ob eine ,,Siu-
berungspolitik™ genozidalen Charakter aufweist, hingt von
den Umstiinden des konkreten Falls ab.3°

Laut Sachverhalt reicht die ,,Sduberungspolitik®, die die
Regierung betreibt, von der systematischen Entfernung der X
aus Stellen des staatlichen Apparats iiber die Erzwingung von
Schwangerschaftsabbriichen bis hin zu regelmiBigen Angrif-
fen von Regierungstruppen auf Dérfer der X und Deportatio-
nen in Konzentrationslager. Es handelt sich um Tathandlun-
gen, die vom Volkermordtatbestand erfasst werden und auf
eine Absicht der systematischen Vernichtung einer Gruppe
und ihrer Zusammensetzung hindeuten.?! Die Sduberungs-
politik der Regierung ist als Genozid einzustufen. Die Ab-
sicht des B, bei der Séuberungspolitik der Regierung mitzu-
wirken, ist entsprechend dieser Einordnung als Zerstdrungs-
absicht einzustufen. B beabsichtigte nicht nur die Vertreibung
der X, sondern sein Handeln war auf die physische Zersto-
rung der Gruppe gerichtet.

Alternative: Weniger naheliegend, aber nicht unvertretbar,
konnte man auf den Gedanken kommen, Mittiterschaft zu
priifen, Art. 6 lit. a IStGH-Statut i.V.m. Art. 25 Abs. 3
lit. a Var. 2 IStGH-Statut. Der Beitrag des B findet zwar
noch im Vorbereitungsstadium statt.3> Gleichwohl hat er
ein erhebliches Gewicht. Durch die Planung und die Or-
ganisation der Tat im Vorfeld wird das Defizit im Ausfiih-
rungsstadium ausgeglichen (,,geméBigte” Tatherrschafts-
lehre).* B hat im vorliegenden Fall eine dem unmittel-
baren Téter entsprechende Kontrolle iiber das Tatgesche-

27 Zur Geschichte und zu den Definitionsversuchen ausfiihr-
lich Schabas (Fn. 18), S. 251 ff.

B Werle/JePberger (Fn. 1), Rn. 908 f.; Satzger (Fn. 1), § 16
Rn. 18.

2 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 908 f.; Satzger (Fn.1), § 16
Rn. 18.

30 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 909,

31 Vgl. Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 908 f.; Satzger (Fn. 1),
§ 16 R. 18.

32 Zur Thematik ausfiihrlich Ambos (Fn. 3), S. 191 ff.

33 Siehe Rengier (Fn. 22), § 41 Rn. 19.
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hen.** In objektiver Hinsicht miisste auch ein gemeinsa-
mer Plan zwischen B und seinem Vertrauten K vorliegen.
Zwar gibt es im Sachverhalt Anhaltspunkte fiir ein ein-
vernehmliches Handeln zwischen B und K, K ist Vertrau-
ter des B, jedoch ist zweifelhaft, ob es fiir diec Annahme
einer gemeinsamen Planung der Totungsaktionen zurei-
chende Anhaltspunkte gibt. Die Planung geht im Grunde
allein auf B zuriick. B und K sowie die anderen Beteilig-
ten kontrollieren nicht gemeinsam die Tat, da das Ver-
héltnis zwischen B und allen anderen Beteiligten nicht ho-
rizontal, sondern vertikal ist.>> Eine Mittiterschaft auf der
Grundlage eines gemeinsamen Planes i.S.d. Art. 25 Abs. 3
lit. a Var. 2 IStGH-Statut ist daher mit besseren Griinden
abzulehnen, lasst sich bei entsprechender Begriindung aber
als gerade noch vertretbar ansehen.

Hinweis: Moglicherweise wird in einigen Bearbeitungen
auch die Zurechnungsfigur des Joint Criminal Enterprise
diskutiert. Diese wurde durch den Jugoslawien-Straf-
gerichtshof entwickelt, um durch eine gemeinsame ver-
brecherische Unternehmung verwirklichtes Unrecht allen
beteiligten Personen, unabhingig von ihrem konkreten
Tatbeitrag, zurechnen zu konnen (,,systemisches Zurech-
nungsmodell*)*®.37 Von den drei Formen des Joint Crimi-
nal Enterprise, die der Jugoslawien-Strafgerichtshof ent-
wickelt hat, kommt im vorliegenden Fall die Anwendung
der sog. Grundform (basic form) in Betracht, wonach alle
Beteiligten auf der Grundlage eines gemeinsamen Planes
zusammenwirken und den gleichen Vorsatz aufweisen.*®
Die Anwendung der Figur durch den Jugoslawien-Straf-
gerichtshof sowie durch den Strafgerichtshof fiir Ruanda
war der fehlenden Regelung der Beteiligungsformen in
ihren Statuten geschuldet. Anders aber als die Statuten der
Ad-hoc-Gerichte kennt das IStGH-Statut, wie die Formu-
lierung des Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-Statut nahelegt, die
Zurechnungsfiguren der Mittéiterschaft und der mittelba-
ren Téterschaft* Die Anwendung der Figur des Joint
Criminal Enterprise eriibrigt sich daher vor dem Hinter-
grund des ausdifferenzierten Art. 25 Abs. 3 lit. a IStGH-
Statut.*’

2. Ergebnis

B hat sich gemdf3 Art. 6 lit. a IStGH-Statut i.V.m. Art. 25
Abs. 3 lit. a Var. 3 IStGH-Statut strafbar gemacht.

34 Vgl. Werle/Jepberger (Fn. 1), Rn. 612,

35 Zum horizontalen Verhiltnis zwischen den Mittitern und
zur vertikalen Beziehung zwischen mittelbarem Téater und un-
mittelbarem Téter Ambos (Fn. 3), S. 195.

36 Safferling (Fn. 2), Rn. 78.

37 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 55; Ambos (Fn. 3), S. 195; Werle/
Jefberger (Fn. 1), Rn. 598 {.

38 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 57; Ambos (Fn. 3), S. 195; Werle/
Jefberger (Fn. 1), Rn. 602.

39 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 55; vgl. Ambos (Fn. 3), S. 196.

4 Ambos (Fn. 3), S. 196; Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 58; Werle/
Jefberger (Fn. 1), Rn. 607 ff.

I1. Strafbarkeit wegen Verbrechen gegen die Menschlich-
keit, Art. 7 IStGH-Statut

1. Material and Mental Elements (Tatbestand)

B konnte sich wegen der Geschehnisse in der Kathedrale
auch wegen Verbrechen gegen die Menschlichkeit strafbar
gemacht haben.

a) Contextual Element (Gesamttaterfordernis)

Nach Art. 7 IStGH-Statut miissen die in Abs. 1 lit. a—k aufge-
zdhlten Tathandlungen ,,im Rahmen eines ausgedehnten oder
systematischen Angriffs gegen die Zivilbevolkerung* ausge-
fiihrt werden. Hierin besteht das sog. internationale Element
der Verbrechen gegen die Menschlichkeit, das die volker-
strafrechtliche Dimension der Einzelakte begriindet.*! ,, An-
griff gegen die Zivilbevolkerung bedeutet nach der Legal-
definition des Art. 7 Abs. 2 lit. a IStGH-Statut die mehrfache
Begehung der in Abs. 1 genannten Handlungen gegen die
Zivilbevolkerung, in Ausfithrung oder zur Unterstiitzung der
Politik eines Staates oder einer Organisation. Der Angriff
muss in quantitativer Hinsicht ausgedehnt sein (,,widespread®
und ,,large-scale nature of the attack“)*?, d.h. zu einer groBen
Zahl von Opfern fiihren,* oder in qualitativer Hinsicht syste-
matischen Charakter aufweisen.** Der systematische Charak-
ter des Angriffs liegt vor, wenn die mehrfache Begehung der
Einzelakte durch einen Plan und eine Politik geleitet werden.®

Im vorliegenden Fall findet eine mehrfache Begehung
von Tathandlungen des Art. 7 IStGH-Statut auf der Grund-
lage einer Regierungspolitik statt, wie vorsétzliche Totungen
(Art. 7 Abs. 1 lit. a IStGH-Statut), Verfolgung (Art. 7 Abs. 1
lit. h IStGH-Statut), Freiheitsentzug (Art. 7 Abs. 1 lit. e
IStGH-Statut), Ausrottung (Art. 7 Abs. 1 lit. b IStGH-Statut)
und andere unmenschliche Handlungen &hnlicher Art (Art. 7
Abs. 1 lit. k IStGH-Statut). Laut Sachverhaltsschilderung wird
bei der Ausfiihrung der Tathandlungen nicht {iber den Kom-
battantenstatus der Angegriffenen entschieden. Die Regie-
rung setzte mit ihrer ,,Sduberungspolitik* schon ein, bevor die
X zu den Waffen griffen. Die Handlungen richten sich also
gegen eine Zivilbevolkerung, ndmlich Personen, die keinen
Kombattantenstatus innehaben und sich nicht an Feindselig-
keiten beteiligen.

4 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 118 ff., 972.

42 1CC, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-
Pierre Bemba Gombo of 15.6.2009 — ICC-01/05-01/08 (Pro-
secutor v. Bemba), para. 83; ICC, Judgement of 7.3.2014 —
ICC-01/04-01/07 (Prosecutor v. Katanga), para. 1123.

43 Die Betroffenheit eines weiten geographischen Gebiets kann
ebenso wie die grofle Anzahl von Opfern die Ausgedehntheit
des Angriffs begriinden, ICC, Decision Pursuant to Article
61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the
Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo of 15.6.2009 —
ICC-01/05-01/08 (Prosecutor v. Bemba), para. 83.

# Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 35; Werle/Jefberger (Fn. 1),
Rn. 986 f; ICC, Judgement of 7.3.2014 — ICC-01/04-01/07
(Prosecutor v. Katanga), para. 1123.

4 Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 35; Ambos (Fn. 3), S. 172.
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Die Gesamtzahl der Opfer wird im Sachverhalt nicht ge-
nannt, so dass das quantitative Element nicht genau zu be-
stimmen ist. Allerdings legt die Schilderung des Sachverhalts
die Annahme einer grolen Zahl von Opfern nahe. Zudem ist
der systematische Charakter des Angriffs zu bejahen, da er
durch die ,,Sduberungspolitik* der Regierung gesteuert wird.
Die Merkmale des ausgedehnten und systematischen Angriffs
miissen fiir die Bejahung der Gesamttat nicht kumulativ vor-
liegen. Sie stehen in einem Alternationsverhiltnis.*

Die Gesamttat eines Angriffs systematischer Natur gegen
Zivilisten liegt somit vor.

b) Individual Acts (Einzelakte)

Zudem miisste zumindest einer der in Art. 7 Abs. 1 IStGH-
Statut genannten Tatbestinde erfiillt worden sein. A hat kei-
nen Einzelakt eigenhédndig ausgefiihrt. Gleichwohl konnten
ihm die Taten von K und diejenigen der mit ihm zusammen-
wirkenden S-Einwohner zuzurechnen sein.

aa) Vorsdtzliche Totung, Art. 7 Abs. 1 lit. a IStGH-Statut

Als Einzeltat wird von Art. 7 Abs. 1 lit. a IStGH-Statut die
vorsitzliche Tétung genannt. Dieser Tatbestand ist hier durch
das Verbrennen der 500 X erfiillt. In objektiver Hinsicht wur-
de durch das Verhalten der unmittelbaren Téter der Tod von
500 Menschen verursacht und in subjektiver Hinsicht erkann-
ten die Tater nach Maligabe des Art. 30 IStGH-Statut die
Verursachung des Todes als sichere Folge ihres Verhaltens.

bb) Ausrottung, Art. 7 Abs. 1 lit. b IStGH-Statut (Extermination)

Dariiber hinaus kommt der Tatbestand der Ausrottung nach
Art. 7 Abs. 1 lit. b IStGH-Statut in Betracht. Der Tatbestand
erfasst, anders als der Tatbestand der vorsitzlichen Tétung, der
auch die Totung eines einzigen Menschen erfasst, die massen-
hafte Vernichtung von Menschen.*’ Auf die Nennung einer
konkreten Mindestzahl von Opfern fiir die Annahme einer
massenhaften Vernichtung verzichtet die Rechtsprechung.*®
In der Rechtsprechung des Strafgerichtshofs fiir das ehemali-
ge Jugoslawien wird nach FEinzelfallbetrachtung etwa die
Toétung von 17 Menschen als ausreichend fiir die Bejahung
der Massenhaftigkeit der Totungen angesehen, die Totung
von acht Opfern nicht.*’ Bei einer Zahl von 500 Opfern, wie

4 Guilfoyle (Fn. 18), S. 246; Werle/Jefiberger (Fn. 1), Rn. 988;
Ambos (Fn. 3), S. 183; vertiefend dazu ders. (Fn. 20), § 7
Rn. 185 f.

47 Selbmann (Fn. 3), S. 200 f.

8 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1016.

4 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1016 m.w.H.; ICTY, Judge-
ment of 27.9.2006 — IT-00-39-T (Prosecutor v. Kraji$nik),
para. 720, wonach die Totung von 17 Menschen unter Be-
riicksichtigung der Totungsumstéinde, der Art der Selektion
der Opfer, der Zeit und des Orts der Exekution ausreichend
fiir das Bejahen einer Massentotung ist; ICTY, Judgement of
27.3.2013 — IT-08-91-TD20100 — D18611 (Stanisi¢ and
Zupljanin), Vol. 1 para. 219, nach dem die Tétung von acht
Menschen den Tatbestand nicht erfiillt.

im vorliegenden Fall, kann die Annahme einer ,,Ausrottung*
als sicher angesehen werden.

In subjektiver Hinsicht setzt der Tatbestand vorsitzliches
Handeln i.S.v. Art. 30 IStGH-Statut voraus.® K und seinen
Begleitern war bewusst, dass sie eine Massentdtung durch-
fithren. Eine zusétzliche Zerstérungsabsicht hinsichtlich einer
Bevolkerungsgruppe wird nicht verlangt.’! Fiir diese Annah-
me, wird argumentiert, gibt der Text des IStGH-Statuts kei-
nen Anlass.’? Eine Mindermeinung setzt allerdings voraus,
dass die Tathandlung subjektiv mit der ,,Absicht eine Bevdl-
kerung ganz oder teilweise zu zerstéren ausgefiihrt wird.>?
Auf diesen Streitpunkt kommt es im vorliegenden Fall aller-
dings nicht an, weil bei K und den iibrigen Méannern von
einer Zerstorungsabsicht ausgegangen werden kann, diese fallt
hier mit der genozidalen Vernichtungsabsicht zusammen.

cc) Freiheitsentziehung oder sonstige schwerwiegende Berau-
bung der kérperlichen Freiheit, Art. 7 Abs. 1 lit. e IStGH-Statut

Als weiterer Tatbestand konnte die Freiheitsentziehung nach
Art. 7 Abs. 1 lit. e IStGH-Statut erfiillt sein. Unter den Wort-
laut werden Fille befasst, bei denen eine oder mehrere Perso-
nen in einem umschlossenen Raum eingesperrt und dadurch
ihrer Bewegungsfreiheit beraubt werden.’* Im vorliegenden
Fall werden die festgenommenen X in der Kathedrale einge-
sperrt und daran gehindert den Raum zu verlassen. Die Frei-
heitsentziehung der X erfolgt auch vorsitzlich nach Maf3gabe
des Art. 30 IStGH-Statut.

K und die anderen Ménner haben mithin die Tatbestands-
variante der Freiheitsentziehung erfiillt.

dd) Verfolgung, Art. 7 Abs. 1 lit. h IStGH-Statut (Persecution)

Vorliegen konnte auch eine Verfolgung gem. Art. 7 Abs. 1
lit. h IStGH-Statut. Nach der Legaldefinition des Art. 7 Abs. 2
lit. g IStGH-Statut ,bedeutet Verfolgung den volkerrechts-
widrigen, vorsétzlichen und schwerwiegenden Entzug von
Grundrechten wegen der Identitdt einer Gruppe oder Gemein-
schaft”. Unter dem Entzug von Grundrechten ist vor allem
die Entziehung des Rechts auf Leben, des Rechts auf korper-
liche Unversehrtheit sowie des Rechts auf personliche Frei-
heit zu verstehen.>> Die Entziehung von grundlegenden Rech-
ten kann nicht nur durch gesetzgeberische Tétigkeit erfolgen,
sondern auch durch faktische MaBnahmen.’® Eine Vielfalt
von MaBnahmen physischer, 6konomischer oder rechtlicher

0 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1017.

! Exemplarisch zur Rechtsprechung siehe ICTY, Judge-
ment of 2.8.2001 — IT-98-33-T (Prosecutor v. Krsti¢), pa-
ra. 500; siehe auch Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 1017; Satz-
ger (Fn. 1), § 16 Rn. 42; a.A. Ambos (Fn. 22), S. 798.

52 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1017,

3 Ambos (Fn. 22), S. 798; ders., Treatise on International
Criminal Law, Vol. 1, 2013, S. 296; dazu Werle/Jesberger
(Fn. 1), Rn. 1017.

% Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 45; Werle/Jefberger (Fn. 1),
Rn. 1045.

3 Ambos (Fn. 3), S. 189.

56 Ambos (Fn. 3), S. 189; Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1085.
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Natur kommt hierfiir in Betracht.’’ Der Verfolgungstatbe-
stand ist auch akzessorisch konzipiert.’® Nach Art. 7 Abs. 1
lit. h IStGH-Statut muss die Verfolgung im Zusammenhang
mit einer in Abs. 1 aufgezdhlten Handlung oder mit einem im
IStGH-Statut normierten Verbrechen stattgefunden haben
(,,umbrella crime*).*® Hier liegen mit Art. 7 Abs. 1 lit. a, lit. e
IStGH-Statut und Art. 6 IStGH-Statut solche Verbrechen vor,
die gegen die X als identifizierbare Gruppe gerichtet sind.
Damit wird den X das Recht auf Leben und auf personliche
Freiheit entzogen.

Auf der inneren Tatseite verlangt der Verfolgungstatbe-
stand neben dem Vorsatz i.S.d. Art. 30 IStGH-Statut eine
Diskriminierungsabsicht. K und die iibrigen Ménner handeln
aus ethnischen sowie aus politischen Beweggriinden, womit
die erforderliche Diskriminierungsabsicht gegeben ist.°!

Der Verfolgungstatbestand liegt daher vor.

¢) Zusammenhang zwischen den Einzelakten und der Gesamttat

Die Einzelakte miissen in funktionalem Zusammenhang mit
dem ausgedehnten oder systematischen Angriff gegen die
Zivilbevdlkerung begangen werden.®? Die Einzeltaten der K
und seiner Ménner sind Teil des systematischen Angriffs
gegen die Zivilbevolkerung der X.

d) Individuelle Verantwortlichkeit

B miisste nach Art. 25 IStGH-Statut fiir die erfiillten Tatbe-
stinde individuell verantwortlich sein.

B konnte die Taten gem. Art. 25 Abs. 3 lit. a Var. 3
IStGH-Statut kraft Organisationsherrschaft begangen haben.
In objektiver Hinsicht hat er die Kontrolle iiber einen hierar-
chischen Machtapparat und seine Befehle werden automa-
tisch ausgefiihrt (s.0.). In subjektiver Hinsicht miisste B die
Einzelakte nach den Anforderungen des Art. 30 IStGH-Statut
vorsatzlich und wissentlich verwirklicht haben. B wusste und
wollte die Totung, Ausrottung, Freiheitsberaubung und Ver-
folgung der 500 X. Seine Unkenntnis in Bezug auf den Ort
der Exekution schlieft seinen Vorsatz nicht aus. Eine nach
Art. 7 Abs. 1 lit. h IStGH-Statut verlangte Diskriminierungs-
absicht liegt auch vor.

Zudem miisste B nach Art. 7 Abs. 1 IStGH-Statut ,,in
Kenntnis* des Angriffs gegen die Zivilbevolkerung gehandelt
haben. B miisste also gewusst haben, dass ein systematischer
Angriff gegen die Zivilbevolkerung stattfindet und dass seine

ST ICTY, Opinion and Judgement of 7.5.1997 — 1T-94-1-T
(Prosecutor v. Tadi¢), para. 710.

8 Werle/Jefberger (Fn. 1) Rn. 1091.

% Safferling (Fn. 2), Rn. 87, Werle/Jefberger (Fn. 1),
Rn. 1091.

0 Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 48; Werle/Jefiberger (Fn. 1),
Rn. 1092.

61 Siehe #hnliche Konstellation bei Ambos (Fn. 3), S. 189
(Fall 10).

62 Safferling (Fn. 2), Rn. 57; Ambos (Fn. 3), S. 189 £.

Taten sich in diesen Kontext funktional einfiigen und Teil
dieses Angriffs sind.% Das ist vorliegend der Fall.

2. Ergebnis

B hat sich gem. Art. 7 Abs. 1 lit. a IStGH-Statut (vorsatzliche
Totung), Art. 7 Abs. 1 lit. b IStGH-Statut (Ausrottung), Art. 7
Abs. 1 lit. e IStGH-Statut (Freiheitsentziehung), Art. 7 Abs. 1
lit. h IStGH-Statut (Verfolgung) i.V.m. Art. 25 Abs. 3 lit. a
Var. 3 IStGH-Statut strafbar gemacht.

III. Strafbarkeit wegen Kriegsverbrechen, Art. 8 IStGH-
Statut

1. Material and Mental Elements (Tatbestand)

B konnte sich wegen des Anziindens der Kathedrale und des
Verbrennens der 500 X wegen Kriegsverbrechen gem. Art. 8
IStGH-Statut strafbar gemacht haben.

a) Contextual Element: Nichtinternationaler bewaffneter
Konflikt

Als systematisches Element verlangt Art. 8 Abs. 2 IStGH-
Statut einen bewaffneten Konflikt. Dies ergibt sich aus dem
Zusammenspiel von Art. 8 Abs. 2 lit. a, lit. b, lit. ¢ und lit. e
IStGH-Statut.%* Art. 8 IStGH-Statut folgt dem sog. two-box-
approach, d.h., es wird zwischen internationalen und nicht-
internationalen bewaffneten Konflikten unterschieden.%® Ein
internationaler Konflikt in herkdmmlichem Sinne liegt bei
einer bewaffneten Auseinandersetzung zwischen Staaten vor.%
Um einen nichtinternationalen Konflikt handelt es sich, wenn
die Auseinandersetzungen innerhalb des staatlichen Gebietes
zwischen staatlichen Streitkrdften und anderen bewaffneten
Gruppen oder zwischen solchen Gruppen stattfinden.®” Die
Einordnung eines Konflikts als international oder nichtinter-
national wirkt sich auf die Reichweite des Schutzbereichs
aus.®® Im vorliegenden Fall kommt es regelmiBig zu bewaff-
neten Auseinandersetzungen zwischen Regierungstruppen und
bewaffneten Gruppen der X. Der Konflikt spielt sich also
innerhalb der Grenzen des Staates M ab. Es handelt sich
daher nicht um einen zwischenstaatlichen, sondern um einen
nichtinternationalen Konflikt.

9 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1005; vgl. Ambos (Fn. 3),
S. 109, 173; aus der Rechtsprechung exemplarisch ICC, Jud-
gement of 7.3.2014 — ICC-01/04-01/07 (Prosecutor v. Katan-
ga), para. 1125.

% Ambos (Fn. 3), S. 99.

5 Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 1181; Ambos (Fn. 20), § 7
Rn. 232; Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 59; Schabas, The Interna-
tional Criminal Court, A Commentary on the Rome Statute,
2. Aufl. 2016, S. 228 ff.

8 Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 1185; ICC, Judgment pursu-
ant to Article 74 of the Statute of 14.3.2012 — ICC-01/04-
01/06 (Prosecutor v. Lubanga), para. 533.

7 Werle/Jefberger (Fn. 1) Rn. 1185; ICC, Judgment pursuant
to Article 74 of the Statute of 14.3.2012 — ICC-01/04-01/06
(Prosecutor v. Lubanga), para. 533.

8 Schabas (Fn. 65), S. 229; Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1178.
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Art. 8 IStGH-Statut erfasst allerdings nur nichtinternatio-
nale Konflikte, die die Schwelle zum bewaffneten Konflikt
iiberschritten haben und damit den internationalen Konflikten
vergleichbar sind.® Kurz anhaltende Auseinandersetzungen,
innere Unruhen und Spannungen wie Tumulte und vereinzelt
vorkommende Gewaltanwendung scheiden nach Art. 8 Abs. 2
lit. d IStGH-Statut aus dem Anwendungsbereich des Statuts
aus. Als Indizien fiir erhohte Intensitdt des Konflikts ergeben
sich aus Art. 8 Abs. 2 lit. f IStGH-Statut ein Mindestmal} an
Organisation der nichtstaatlichen Gruppierung und gewaltta-
tige Auseinandersetzungen von einer gewissen Dauer.” ,,Un-
organized and short-lived insurrections sind nicht als Kon-
flikte i.S.d. Art. 8 Abs. 2 lit. d IStGH-Statut zu erfassen.”!
Der bewaffnete Konflikt zwischen Regierungstruppen und den
Formationen der X dauert nach dem Sachverhalt lange und
kostet eine grofle Zahl von Menschen das Leben, was fiir die
Intensitdt des Konflikts spricht. AuBerdem findet dieser zwi-
schen ,,formierten® Gruppen statt, was auf ein Mindestmal} an
Organisation hindeutet. Ein den internationalen Konflikten
vergleichbarer nichtinternationaler bewaftneter Konflikt liegt
hier vor.

b) Individual Acts (Einzeltaten)

Dartiiber hinaus miisste er eine der in Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ oder
lit. e IStGH-Statut normierten Tathandlungen verwirklicht
haben. B hat keinen Einzelakt eigenhéndig ausgefiihrt. Gleich-
wohl konnten ihm die von K begangenen Taten und diejeni-
gen der mit ihm zusammenwirkenden S-Einwohner zuzu-
rechnen sein.

aa) Vorsdtzliche Totung, Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ Nr. i IStGH-Statut

K und die anderen S-Einwohner kdnnten den Tatbestand der
vorsatzlichen Totung gem. Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ Nr. i IStGH-
Statut erfiillt haben. Dafiir miissten die Opfer zu den von Art. 8
IStGH-Statut geschiitzten Personen zu zihlen sein.”? Nach
dem gemeinsamen Art. 3 der Genfer Abkommen gehdren
zum geschiitzten Personenkreis Personen, die zum Tatzeit-
punkt nicht unmittelbar an den Feindseligkeiten teilgenom-
men haben, eine Definition die in Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ IStGH-
Statut wiederzufinden ist.”> Bei den getdteten X handelt es
sich um Frauen, Kinder und Ménner der X-Bevolkerung, die
in M ihren Wohnort hatten. Sie waren keine Kombattanten,
sondern Zivilpersonen, die nicht an der Auseinandersetzung
unmittelbar beteiligt waren. Somit haben K und die anderen
Mainner Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ Nr. i IStGH-Statut erfiillt.

% Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1202.

70 ICC, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute of
14.3.2012 — ICC-01/04-01/06 (Prosecutor v. Lubanga), pa-
ras. 534 ff., 537; dazu ausfihrlich Werle/Jefiberger (Fn. 1),
Rn. 1204 ff.; ICTY, Opinion and Judgement of 7.5.1997 —
IT-94-1-T (Prosecutor v. Tadi¢), para. 562; siche auch Satzger
(Fn. 1), § 16 Rn. 61; Ambos (Fn. 20), § 7 Rn. 239.

" ICTY, Opinion and Judgement of 7.5.1997 — IT-94-1-T
(Prosecutor v. Tadi¢), para. 562.

2 Siehe Ambos (Fn. 3), S. 160.

3 Werle/Jefberger (Fn.1), Rn. 1242.

bb) Vorsdtzlicher Angriff auf die Zivilbevolkerung, Art. 8
Abs. 2 lit. e Nr. i IStGH-Statut

K und die anderen Ménner haben zwar die Toétung von einer
groflen Zahl von Zivilpersonen verursacht, diese fand aller-
dings nicht im Rahmen einer militdrischen Operation statt.”*
Damit liegt kein Angriff auf die Zivilbevolkerung i.S.d. Art. 8
Abs. 2 lit. e Nr. 1 [IStGH-Statut vor.

cc) Vorsitzlicher Angriff auf geschichtliche Denkmdler,
Art. 8 Abs. 2 lit. e Nr. iv IStGH-Statut

Auch ein vorsétzlicher Angriff auf geschichtliche Denkméler
gem. Art. 8 Abs. 2 lit. e Nr. iv IStGH-Statut konnte begangen
worden sein.”® Hierfiir miisste die Kathedrale der Stadt M
unter die besonders geschiitzten Objekte des Artikels fallen.
Zu geschiitzten Objekten 1.S.d. Art. 8 Abs. 2 lit. e Nr. iv
IStGH-Statut gehoren unter anderem Kulturgiiter, d.h. Objek-
te, die eine besondere Bedeutung fiir das kulturelle Erbe auf-
weisen.”® Die Kathedrale als zum UNESCO-Welterbe ziih-
lendes Denkmal fillt darunter. Auch als Gebdude, das dem
Gottesdienst gewidmet ist, genieft die Kathedrale den Schutz
des Art. 8 Abs. 2 lit. € Nr. iv IStGH-Statut.”” Die Kathedrale
war auch kein militirisches Ziel.”® Militdrische Ziele sind
nach Art. 52 Abs. 2 Zusatzprotokoll ,,nur solche Objekte, die
auf Grund ihrer Beschaffenheit, ihres Standorts, ihrer Zweck-
bestimmung oder ihrer Verwendung wirksam zu militdrischen
Handlungen beitragen und deren génzliche oder teilweise
Zerstorung, deren Inbesitznahme oder Neutralisierung unter
den in dem betreffenden Zeitpunkt gegebenen Umstédnden
einen eindeutigen militdrischen Vorteil darstellt. Der Tatbe-
stand des vorsdtzlichen Angriffs auf geschichtliche Denk-
miler ist damit erfiillt.

¢) Zusammenhang zwischen der Tat und dem bewaffneten
Konflikt

Die einzelnen Tathandlungen miissen in einem funktionalen
Zusammenhang mit dem bewaffneten Konflikt stehen. Die Tat
muss nicht zwingend wihrend der Kampfhandlungen oder im
Zusammenhang mit der Besetzung einer Ansiedlung began-

" Dazu Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 1397.

5 Dieser Tatbestand wurde Gegenstand des Verfahrens vor
dem IStGH gegen Ahmad Al Faqi Al Mahdi, das mit einem
Urteil im Jahr 2016 endete. Al Mahdi wurde wegen der Zer-
storung von UNESCO-Weltkulturerbe in Timbuktu (Mali)
2012 zu neun Jahren Freiheitsstrafe und zu Reparationszah-
lungen von 2,7 Millionen Euro verurteilt, siche ICC, Judge-
ment and Sentence of 27.9.2016 — ICC-01/12-01/15 (Prose-
cutor v. Al Mahdi), zum Urteil und zu seiner kritischen Auf-
nahme siehe Amos, in: LTO v. 27.9.2016, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/20699/ (5.6.2021);

dazu auch Schabas (Fn. 65), S. 269; Werle/Jef3berger (Fn. 1),
Rn. 1428.

6 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1423.

7 Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 1423.

8 Vgl. Ambos (Fn. 3), S. 102 (Fall 7).
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gen werden.” Vielmehr reicht es aus, dass der Konflikt fiir
die Entscheidung der Begehung der Taten von Bedeutung
ist.%0 Entscheidend ist, dass der Titer in Friedenszeiten diese
VerstoBe nicht begangen hitte.?! Ein funktionaler Zusammen-
hang zwischen den Einzelakten und dem Konflikt ist auch
vorhanden, wenn die Taten von einer Konfliktpartei angeord-
net wurden.’? Im vorliegenden Fall ist es der Biirgermeister
B, der die Totung der X anordnet. B gehort zum staatlichen
Verwaltungsapparat, der fiir die Durchsetzung der Regierungs-
politik bei dem innerstaatlichen Konflikt aktiviert wird. Die
Anordnungen des B, der den Kampf der Regierung unterstiit-
zen will, sind daher im Fall der Totungen der einen Konflikt-
partei zuzurechnen. Der funktionale Zusammenhang ist in-
soweit zu bejahen.

Fraglich ist aber, ob ein solcher Zusammenhang auch zwi-
schen dem Konflikt und der Inbrandsetzung der Kathedrale
besteht. Diese wurde durch B nicht angeordnet. Es sind die
personlichen Motive des K, die zur Zerstérung des Gebéudes
gefiihrt haben. Gleichwohl ist mit der h.M. der Zusammen-
hang zwischen der Inbrandsetzung der Kathedrale und dem
bewaffneten Konflikt zu bejahen, da der Konflikt zwischen S
und X eine Gefdhrdungssituation darstellt, die dem K die Tat
ermOglicht hat. Ein Denkmal ist im Rahmen eines bewaffne-
ten Konflikts einer besonderen Gefahr ausgesetzt, die auch
besteht, wenn der Titer aus persdnlichen Motiven handelt.??
Der vorliegende Fall wird durch den Schutzzweck des Art. 8
Abs. 2 lit. e Nr. iv IStGH-Statut erfasst.®

d) Individuelle Verantwortlichkeit

B miisste nach Art. 25 IStGH-Statut fiir die erfiillten Tatbe-
stinde individuell verantwortlich sein.

aa) Mittelbare Titerschaft

B konnt die Taten gem. Art. 25 Abs. 3 lit. a Var. 3 IStGH-
Statut kraft Organisationsherrschaft begangen haben. In ob-
jektiver Hinsicht hat er die Kontrolle iiber einen hierarchi-
schen Machtapparat und seine Befehle werden automatisch
ausgefiihrt (s.0.). In subjektiver Hinsicht miisste B nach den
Verbrechenselementen zu den Kriegsverbrechen die tatsidch-
lichen Umstdnde kennen, aus denen der bewaffnete Konflikt
resultierte.®> Von dem Kampf der Regierung gegen die be-

" ICTY, Opinion and Judgement of 7.5.1997 — IT-94-1-T
(Prosecutor v. Tadi¢), para. 573: ,,is it necessary that the
crime alleged takes place during combat”. Findet es aber in
einem solchen Kontext statt, geht die Rechtsprechung von
einem solchen Zusammenhang mit dem bewaffneten Konflikt
aus, dazu Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 1218.

8 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1218.

81 Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 1218.

82 Dies ist allerdings nicht zwingend, siehe ICTY, Opinion
and Judgement of 7.5.1997 — IT-94-1-T (Prosecutor v. Tadi¢),
para. 573.

8 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1222.

84 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1222.

8 Ambos (Fn. 3), S. 109; Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 65; Werle/
Jefberger (Fn. 1), Rn. 1223.

waffneten X hatte B Kenntnis, so dass diese Voraussetzung
erfiillt ist.

Zudem miisste B die Einzelakte nach den Anforderungen
des Art. 30 IStGH-Statut vorsétzlich und wissentlich verwirk-
licht haben.®?® B wusste von der Toétung der Zivilisten und
wollte sie. Er wusste allerdings nicht von der Inbrandsetzung
der Kathedrale. Vor dem Hintergrund des Sachverhalts ist
davon auszugehen, dass ihm die Vernichtung der Kirche un-
erwiinscht war. Hier war es mithin zu einer Exzesstat des K
und der anderen Ménner gekommen, die vom Vorsatz des B
nicht gedeckt wird.?

Soweit sein Vorsatz das Geschehen deckt, macht sich B
kraft Organisationsherrschaft gem. Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ Nr. i
IStGH-Statut i.V.m. Art. 25 Abs. 3 lit. a Var. 3 IStGH-Statut
strafbar.

Eine mittelbare Taterschaft wegen der Zerstdrung der
Kirche nach Art. 8 Abs. 2 lit. e Nr. iv IStGH-Statut scheidet
hingegen aus.

bb) Vorgesetztenverantwortlichkeit

In Betracht kommt aber eine individuelle Verantwortlichkeit
des B fiir die Zerstorung der Kirche nach den MaBstében des
Art. 28 lit. a IStGH-Statut. B konnte als Vorgesetzter fiir die
Tat von K und der anderen Minner haften.3®

(1) Vorgesetzten-Untergebenen-Verhdltnis

Zunéchst miisste ein Vorgesetzen-Untergebenen-Verhéltnis
zwischen B und K und/oder den anderen Minnern vorlie-
gen.® Hierfiir muss eine effektive Kontrolle des Vorgesetzten
iiber den Untergebenen bestehen.’® Entscheidend ist hier die
faktische, effektive Kontrollmoglichkeit, auf die reine De-jure-
Befehlskompetenz kommt es nicht an.”' In der Regel erfolgt
die faktische Befehlsgewalt innerhalb eines rechtlichen Rah-
menverhiltnisses.”> Nach der Rechtsprechung reicht aller-
dings die rein faktische Einflussnahme auf Untergebene nicht
aus, sie muss auch in einen hierarchischen Kontext eingebun-
den sein (,,in some sort of formal or informal hierarchy to
those who commit the crimes*)’?, der durch ein gewisses
MaB an Organisation gekennzeichnet ist.**

Ein Vorgesetzten-Untergebenen-Verhiltnis ist nicht nur
im militdrischen Kontext anzutreffen.”> Auch auBermilitiri-
sche Hierarchiestrukturen, wie Verwaltung und Unternehmen

8 4dmbos (Fn. 1), S. 109; Satzger (Fn. 1), § 16 Rn. 66.

87 Vgl. Konstellation in Ambos (Fn. 3), S. 194 (Fall 10).

8 Vgl. Zimmermann/v. Maltitz, JuS 2020, 43 (47 ff.); Ambos
(Fn. 3), S. 197 fF. (Fall 10).

8 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 64.

% ICC, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute of
21.3.2016 — ICC-01/05-01/08 (Prosecutor v. Bemba), para. 183.
1 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 65; ausfiihrlich Ambos (Fn. 53),
S.208 f.

%2 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 663.

% ICC, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute of
21.3.2016 — ICC-01/05-01/08 (Prosecutor v. Bemba), para. 184.
% Werle/Jefberger (Fn.1), Rn. 663.

% Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 65.
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kommen in Betracht.®® Art. 28 IStGH-Statut erfasst explizit
in lit. b das Verhéltnis von zivilen Vorgesetzten zu ihren
Untergebenen. Minister, Priafekte und Biirgermeister sind
typische Beispiele fiir zivile Vorgesetzte.”’

Im vorliegenden Fall ist B Biirgermeister der Stadt M und
hat damit eine leitende Funktion innerhalb der staatlichen
Verwaltung inne. Seine Befehlsgewalt ist nicht rein formell.
Vielmehr verfiigt er {liber eine tatsdchliche Fithrungsgewalt
(,;authority*)’®. Er ist eine respektierte Person, die Autoritit
besitzt und Einfluss auf die Untergebenen nimmt. Zwar ist
anzuzweifeln, ob sich diese faktische Kontrollmdglichkeit
von B auf die gesamte Zahl der S-Einwohner erstreckt, vor
allem ob in Bezug auf Letztere die faktische Kontrollmog-
lichkeit in eine hierarchische Struktur eingebettet ist, die
organisatorisch konsolidiert ist. Dies ldsst sich bzgl. der Be-
ziehung zwischen B und K bejahen. K arbeitete im Dienste
des B, d.h. ihr Verhiltnis war strukturell und organisatorisch
gefestigt innerhalb eines Verwaltungsapparats.” Bs faktische
Kontrollmdglichkeit ist im Hinblick auf seine Beziehung zu
K in einen verwaltungsmafBigen und hierarchischen Kontext
integriert und damit auch organisatorisch untermauert. B ist
der zivile Vorgesetzte von K. (Vertretbar ist aber auch, in
Bezug auf die weiteren S-Ménner ein ausreichendes Mal3 an
organisatorischer und struktureller Festigung anzunehmen).

In Bezug auf zivile Vorgesetzte klammert Art. 28 lit. b
Nr. ii IStGH-Statut solche Verhaltensweisen der Untergebe-
nen aus, die nicht unter die tatséchliche Verantwortung und
Kontrolle des Vorgesetzten fallen.!” Damit ist die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit eines zivilen Vorgesetzten nach
Art. 28 IStGH-Statut ausgeschlossen, wenn der Untergebene
Straftaten auflerhalb seiner Dienstzeit oder auflerhalb seines
Titigkeitsfeldes begeht.!®! Hier gibt es keine Anhaltspunkte,
um eine sachliche oder zeitliche Begrenzung der Verantwort-
lichkeit anzunehmen. K arbeitete im Dienste des B und han-
delte im Rahmen seiner Dienstanweisungen. Ein Vorgesetzten-
Untergebenen-Verhiltnis liegt zumindest zwischen B und K
VOr.

(2) Unterlassen der gebotenen Mafinahmen

B miisste die gebotenen praventiven oder repressiven Maf3-
nahmen unterlassen haben,'%? d.h. erforderliche und angemes-
sene Maflnahmen zur Verhinderung der Kirchenzerstérung
oder zur Sanktionierung der Straftat nicht vorgenommen ha-
ben. B hat keine solchen Maflnahmen getroffen. Er hat die
Ausfithrung der Totungsaktionen dem K iiberlassen und dabei
auf die Unterbringung der Opfer in groen Gebduden hinge-

% Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 65.

7 Siehe Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 667.

% So Art. 28 lit. b IStGH-Statut; zu Begriffen ,,Befehls-
gewalt” (,,command®) und , Fiihrungsgewalt® (,,authority*),
Ambos (Fn. 53), S. 208 ff.; Werle/Jefsberger (Fn. 1), Rn. 663.
9 Vgl. Werle/Jepberger (Fn. 1), Rn. 664,

100 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 65; Werle/Jefberger (Fn. 1),
Rn. 668.

01 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 65; Werle/Jefberger (Fn. 1),
Rn. 668; vgl. Ambos (Fn. 53), S. 212.

192 Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 676 ff.

wiesen. Von einer Sanktionierung des K nach Kenntnis-
nahme der Kirchenzerstérung hat B abgesehen.

(3) Vélkerrechtsverbrechen als Folge der Aufsichtspflicht-
verletzung

Die Zerstorung des UNESCO-Denkmals durch K miisste die
Folge des Kontrollversiumnisses des Vorgesetzten B sein.!%
Der Bedeutungsgehalt dieser Voraussetzung vor dem Hinter-
grund der Bestimmung ,,Unterlassen der gebotenen Malinah-
me* ist nicht klar.'* Moglicherweise soll hier ein Kausalitiits-
erfordernis zum Ausdruck gebracht werden, dies gilt aber
ebenso als ungeklirt und umstritten.'% Im Bemba-Fall duBler-
te sich die Vorverfahrenskammer, dass es geniigt, wenn die
Aufsichtspflichtverletzung das Risiko der Rechtsgutverletzung
erhoht hat.'% Grundsitzlich ist diese Voraussetzung als ge-
geben anzusehen, wenn der Vorgesetzte nicht die erforderli-
chen und angemessenen MaBnahmen zur Verhinderung der
Straftaten getroffen hat und es damit zu einer Risikoerhéhung
gekommen ist.!”” Im vorliegenden Fall wurde durch die Vor-
gabe des B, dass die Opfer in groen und leeren Gebauden
untergebracht werden sollen, das Risiko, dass die Kirche fiir
die Unterbringung in Betracht gezogen wird, erheblich er-
hoht.

(4) Subjektive Voraussetzungen

In subjektiver Hinsicht miisste B gewusst haben, ,,dass die
Untergebenen solche Verbrechen begingen oder zu begehen
im Begriff waren, oder eindeutig (auf dic Begehung des Ver-
brechens durch einen Untergebenen) hinweisende Informatio-
nen bewusst auBer Acht gelassen haben.!®® In Bezug auf das
Unterlassen der gebotenen priaventiven Maflnahmen kommt
allenfalls das Vorliegen der dritten Variante des Art. 28 lit. b
Nr. i IStGH-Statut (,,eindeutig hinweisende Informationen
bewusst auler acht lassen®) in Betracht, da B von dem Zer-
storungsvorhaben des K nichts wusste. Art. 28 IStGH-Statut
lasst zwar eine Absenkung im Sinne von Fahrlédssigkeit der
Anforderungen des Art. 30 IStGH-Statut zu, verlangt wird
jedoch ein gesteigertes MaB derselben (recklessness).'” Ob B
im vorliegenden Fall auf die Begehung des Delikts ,.eindeu-

103 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 65.

104 Zimmermann/v. Maltitz, JuS 2020, 43 (48); Werle/Jefber-
ger (Fn. 1), Rn. 684 ff.

105 Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 65; Ambos (Fn. 12), § 7 Rn. 57;
Safferling (Fn. 2), Rn. 99; gegen ein Kausalititserfordernis
Zimmermann/v. Maltitz, JuS 2020, 43 (49).

106 ICC, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-
Pierre Bemba Gombo of 15.6.2009 — ICC-01/05-01/08 (Pro-
secutor v. Bemba), paras. 83, 425; dazu Ambos (Fn. 20), § 7
Rn. 57; ders. (Fn. 3), S. 199; siehe auch Zimmermann/
v. Maltitz, JuS 2020, 43 (48).

07 Ambos (Fn. 53), S. 214 f.; Werle/Jefberger (Fn. 1),
Rn. 684 ff.; Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 65.

108'So Art. 28 lit. b Nr. i IStGH-Statut.

109 4mbos (Fn. 20), § 7 Rn. 58; Satzger (Fn. 1), § 15 Rn. 66;
Werle/Jefiberger (Fn. 1), Rn. 673.
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tig* hinweisende Informationen nicht beriicksichtigt hat, ob
er ,,wilfully blind“!'® gewesen ist, stellt eine Wertungsfrage
dar. Eine gesteigerte Form der Fahrléssigkeit konnte wohl vor
dem Hintergrund, dass K dem B mehrmals seine Abneigungs-
gefiihle bzgl. der Kathedrale in der Vergangenheit mitgeteilt
hatte, in Betracht kommen. Diese Mitteilungen diirften aber
schwer als eindeutig auf die Zerstérung des Denkmals i.S.d.
Art. 28 IStGH-Statut hinweisende Informationen eingestuft
werden, da sie ohne Bezug zur konkreten Konfliktlage und an
fritheren Tagen erfolgt waren. Eine andere Wertung ist aller-
dings auch vertretbar.

Unabhéngig von dieser Wertungsfrage ist die erste Alter-
native bzgl. des Unterlassens von repressiven Mafinahmen zu
bejahen. B wusste, dass K die Kathedrale in Brand gesetzt hat,
von einer Sanktionierung seines Untergebenen hat er trotz-
dem abgesehen.'!! Somit hat B jedenfalls die in Art. 8 lit. b
Nr. i Var. 3 IStGH-Statut vorgesehene Pflicht zur nachtragli-
chen Einleitung von Untersuchungs- oder Strafverfolgungs-
mafBnahmen nicht erfiillt.

2. Ergebnis

B hat sich kraft Organisationsherrschaft gem. Art. 8 Abs. 2
lit. ¢ Nr. 1 IStGH-Statut i.V.m. Art. 25 Abs. 3 lit. a Var. 3
IStGH-Statut und als Vorgesetzter von K gem. Art. 8 Abs. 2
lit. e Nr. iv IStGH-Statut i.V.m. Art. 28 lit. b IStGH-Statut
strafbar gemacht.

Strafbarkeit von B in Bezug auf seine Twitter-Propaganda

I. Aufstachelung zum Voélkermord (incitement to commit
genocide)

B konnte sich, indem er Twitter-Propaganda und Hetzreden
bei den sozialen-Medien betrieben hat, wegen Aufstachelung
zum Volkermord nach Art. 25. Abs. 3 lit. e IStGH-Statut
strafbar gemacht haben.

1. Material Elements (actus reus)

B miisste unmittelbar und 6ffentlich zur Begehung von Voélker-
mord aufgefordert haben.!'? Hierfiir wird verlangt, dass der
Tater, wenn auch nicht explizit, so doch fiir seine Adressaten
unverkennbar zur Begehung einer der im Art. 6 IStGH-Statut
aufgezihlten Taten angetrieben hat.''> BloBe Diskriminie-
rungsausdriicke oder stigmatisierende Sprache reichen fiir das
objektive Vorliegen der Aufstachelung zum Voélkermord nicht
aus.!™ Fiir die Einstufung diskriminierender Sprache als Auf-

10 4mbos (Fn. 53), S. 226, der dieses Kriterium zwischen
Wissen und ,,recklessness® verortet.

1 Vel. Ambos (Fn. 3), Rn. 57 (Fall 10).

112 Werle/JefSberger (Fn. 1), Rn. 942 f.

113 So exemplarisch ICTR, Judgement of 30.9.2011 — ICTR-
99-50-T (Prosecutor v. Bizimungu et al.), para. 1974: ,,How-
ever, even when a speech contains no explicit appeal to
commit genocide, it may still constitute direct incitement to
commit genocide in a particular context, so long as the
speech is not considered ambiguous within that context.*
Werle/Jefsberger (Fn. 1), Rn. 942 m.w.H.

114 Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 942.

stachelung i.S.d. Art. 25 Abs. 3 lit. e IStGH-Statut erlangen
auch die Umstidnde des konkreten Falls Bedeutung. Je ange-
spannter und aggressionsgeladener das Klima ist, desto eher
weisen diskriminierende AuBerungen Aufstachelungsziige
auf.!"® Ist das gesellschaftliche Klima eher friedlich, hat all-
gemeines Hetzreden eher noch nicht die Dimension der Auf-
stachelung zum Volkermord.!

B benutzte eindeutig diskriminierende Sprache. Die Au-
Berungen ,,lebensunwiirdiges Ungeziefer und ,,abscheuliche
Parasiten® sind, auch vor dem Hintergrund des im Land M
tobenden Konflikts zwischen den Gruppen, als unmittelbares
und 6ffentliches Aufrufen zur Begehung einer der Tatvarian-
ten des Art. 6 IStGH-Staut anzusehen.

2. Mental Elements (mens rea)

In subjektiver Hinsicht miisste B willentlich und wissentlich
1.S.d. Art. 30 IStGH-Statuts gehandelt haben. Zudem miisste
er mit der Absicht gehandelt haben, eine Gruppe ganz oder
teilweise zu zerstoren.!'” B wollte die Verbreitung der Propa-
ganda, um dadurch die ,,Sduberungspolitik* der Regierung zu
unterstiitzen, die, wie oben gezeigt, genozidalen Charakter
aufweist. Im Rahmen der Vertreibungspolitik gegen die X
wurden Tathandlungen begangen, die vom Vélkermordtatbe-
stand erfasst werden und auf die Absicht der systematischen
Vernichtung einer Gruppe und ihrer Zusammensetzung hin-
deuten. Die Absicht des B, bei der Sduberungspolitik der
Regierung mitzuwirken, ist entsprechend dieser Einordnung
als Zerstorungsabsicht einzustufen. B beabsichtigte nicht nur
die Vertreibung der X, sondern sein Handeln richtete sich auf
die physische Zerstérung der Gruppe.

3. Ergebnis

B hat sich gem. Art. 25 Abs. 3 lit. e IStGH-Statut strafbar
gemacht.

II. Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Art. 7 Abs. 1
lit. h IStGH-Statut

B konnte sich, indem er Hetzreden betrieben hat, wegen Ver-
folgung nach Art. 7 Abs. 1 lit. h IStGH-Statut strafbar ge-
macht haben.

1. Material Elements (actus reus)
a) Contextual Element (Gesamttaterfordernis)

Zunichst miisste als Kontextelement ein ausgedehnter oder
systematischer Angriff gegen die Zivilbevolkerung vorliegen.
Hier findet eine mehrfache Begehung von Tathandlungen des
Art. 7 IStGH-Statut auf der Grundlage einer Regierungspolitik
statt, wie vorsitzliche Totungen (Art. 7 Abs. 1 lit. a IStGH-
Statut), Verfolgung (Art. 7 Abs. 1 lit. h IStGH-Statut), Frei-
heitsentzug (Art. 7 Abs. 1. lit. e IStGH-Statut), Ausrottung
(Art. 7 Abs. 1 lit. b IStGH-Statut) und andere unmenschliche
Handlungen &hnlicher Art (Art. 7 Abs. 1 lit. k IStGH-Statut;
s.0.). Angegriffen wird die Zivilbevdlkerung. Jedenfalls ist

1S Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 943.
116 Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 943.
7 Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 944,
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der systematische Charakter des Angriffs zu bejahen, da die
Angriffe durch die ,,Sduberungspolitik der Regierung ge-
steuert werden (s.0.). Das Gesamttaterfordernis ist zu bejahen.

b) Verfolgungstatbestand (persecution)

Dariiber hinaus miisste B Personen wegen ihrer Gruppen-
identitit grundlegende Menschenrechte entzogen haben. Die
Entziehung von grundlegenden Rechten kann nicht nur durch
gesetzgeberische Tatigkeit erfolgen, sondern auch durch fak-
tische MaBnahmen.'!® Eine Vielfalt von MaBnahmen physi-
scher, 6konomischer oder rechtlicher Art kommt hierfiir in
Betracht.''® B hat Hetzreden betrieben und diskriminierende
Sprache benutzt. Umstritten ist, ob Hetzrede aus diskriminie-
renden Griinden unter den Verfolgungstatbestand fillt.'? In
Hetzreden sah die Rechtsmittelkammer des Ruandischen Straf-
gerichtshofs im Fall Nahimana et al (sog. media case) zwar
eine Verletzung der Menschenwiirde und des Rechts auf
Sicherheit.!?! Dass Hetzreden allein eine Verletzung des
Rechts auf Leben, auf korperliche Unversehrtheit und person-
liche Freiheit darstellen, hat die Kammer jedoch bestritten.'??
Erst die Intervention von weiteren Personen und das Hinzu-
kommen von weiteren Handlungen kann zur Entziehung von
grundlegenden Menschenrechten fiihren.'?* Soweit aber Hetz-
rede mit dem Aufruf zu Gewalttaten verbunden ist, stellt sich
das Problem nicht.'** Sie wird als Verfolgungshandlung er-
fasst.

Die Hetzreden von B stellen als Aufstachelung zum Val-
kermord ein Aufrufen zu Gewalttaten dar und enthalten damit
eine Entziehung des Rechts auf Leben, auf korperliche Un-
versehrtheit und Freiheit. Damit ist auch eine weitere Voraus-
setzung fiir die Erfiillung des Verfolgungstatbestandes erfiillt:
Nach Art. 7 Abs. 1 lit. h IStGH-Statut muss die Verfolgung
im Zusammenhang mit einer in Abs. 1 aufgezéhlten Handlung
oder einem im IStGH-Statut normierten Verbrechen statt-
gefunden haben. Hier liegt mit Art. 25 Abs. 3 lit. e IStGH-
Statut ein solches Verbrechen vor, das gegen die X als identi-
fizierbare Gruppe gerichtet ist. Der Zusammenhang zwischen
den Einzelakten und der Gesamttat ist mithin gegeben.

118 Ambos (Fn. 3), S. 189; Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 1085.
9 ICTY, Opinion and Judgement of 7.5.1997 — IT-94-1-T
(Prosecutor v. Tadi¢), para. 710.

120 Dazu ausfiihrlich Werle/JefSeberger (Fn. 1), Rn. 1090.
2LICTR, Judgement of 28.11.2007 — ICTR-99-52-A (Prose-
cutor v. Nahimana et al.), para. 986.

122 ICTR, Judgement of 28.11.2007 — ICTR-99-52-A (Prose-
cutor v. Nahimana et al.), para. 986.

123 ICTR, Judgement of 28.11.2007 — ICTR-99-52-A (Prose-
cutor v. Nahimana et al.), para. 986.

124 Siehe ICTR, Judgement of 28.11.2007 — ICTR-99-52-A
(Prosecutor v. Nahimana et al.), para. 988; ICTY, Judgement
of 11.4.2011 — MICT-16-99-A (Prosecutor v. Seselj), pa-
ras. 162 ff.; dazu Werle/Jefsberger (Fn. 1), Rn. 1090.

¢) Funktionaler Zusammenhang zwischen Gesamttat und
Einzelakt

Die Verfolgung miisste in funktionalem Zusammenhang mit
dem ausgedehnten oder systematischen Angriff gegen die
Zivilbevolkerung begangen worden sein. Die Propaganda und
Hetzreden Bs sind Teil des systematischen Angriffs gegen
die Zivilbevolkerung. Der Zusammenhang liegt vor.

2. Mental Elements (mens rea)

B miisste auf der inneren Tatseite neben dem Vorsatz i.S.d.
Art. 30 IStGH eine Diskriminierungsabsicht gehabt haben.
Diese Voraussetzungen sind zu bejahen (zur Diskriminierungs-
absicht sieche oben).

3. Ergebnis

B hat sich gem. Art. 7 Abs. 1 lit. h IStGH-Statut strafbar
gemacht.

Frage 2: Zulassigkeitspriifung (admissibility test)
Zu a)

Art. 17 IStGH-Statut regelt den Grundsatz der Komplemen-
taritdt, wonach ein Verfahren vor dem IStGH grundsitzlich
unzuldssig ist, wenn ein Staat in derselben Sache seine Ge-
richtsbarkeit ausiibt.!?> Drei Konstellationen sind in Art. 17
IStGH-Statut erwéhnt:

a) Die staatlichen Ermittlungen oder die Strafverfolgung
werden aktuell durchgefiihrt,

b) die staatlichen Ermittlungen sind abgeschlossen und
der Staat hat entschieden, die betreffende Person nicht
strafrechtlich zu verfolgen und

c) die betreffende Person ist wegen desselben Verhaltens
bereits vor einem staatlichen Gericht abgeurteilt wor-
den. 126

Im vorliegenden Fall sind im Staat M bereits Ermittlungen
gegen B eingeleitet worden, so dass eine komplementaritéts-
bezogene Unzuléssigkeit des Verfahrens vor dem IStGH in
Betracht kommt. Gleichwohl bleibt das Tatigwerden des
IStGH zuldssig, wenn der IStGH feststellt, dass der Staat
,hicht willens oder nicht in der Lage* ist (,,unwillingness or
inability to prosecute), die Ermittlungen oder die Straf-
verfolgung ernsthaft durchzufithren (Komplementaritét stricto
sensu).'?’

Umstritten ist allerdings, ob ein Fall des Unwillens oder
des Unvermdgens des Staates vorliegt, der die Aktivierung
des IStGH rechtfertigt, wenn das staatliche Verfahren gegen
menschenrechtliche Mindeststandards und Verfahrensgrund-

125 Zu der Voraussetzung ,.dieselbe Sache* in der IStGH-
Rechtsprechung siehe Imoedemhe, The Complementarity Re-
gime of the International Criminal Court, 2017, S. 30 ff.

126 Dazu Werle/Jeferger (Fn. 1), Rn. 344.

127 Dazu Bassiouni, Introduction to International Criminal
Law, 2. Aufl. 2013, S. 25 f., 655 ff.; Ambos (Fn. 20), § 8
Rn. 10 ff.; Satzger (Fn. 1), § 14 Rn. 17 ff.; Werle/JefSberger
(Fn. 1), Rn. 347.
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sitze verstoBt.!?® Wihrend sich einige Stimmen bei solchen

Konstellationen fiir die Durchfiihrung eines Verfahrens durch
den IStGH aussprechen,'? ist nach einer anderen Ansicht'3°
der IStGH keine Uberwachungsinstanz fiir die Einhaltung
von Verfahrensgrundsitzen.'3! Die Frage wurde intensiv in
Bezug auf den libyschen Exgeheimdienstchef Al-Senussi dis-
kutiert, weil gegen Al Senussi bereits in Libyen ein Verfah-
ren erdffnet war.'*? Die Verteidigung von Al-Senussi hat auf
die fehlende Fairness des staatlichen Verfahrens und die Tat-
sache, dass in Libyen die Todesstrafe verhdngt werden konn-
te, hingewiesen und die Einschaltung des IStGH beantragt.!3
Die Rechtsmittelkammer des IStGH entschied allerdings fiir
den Vorrang der libyschen Gerichte und stellte das Verfahren
vor dem IStGH ein.!** Die Kammer erklirte, dass die Verlet-
zung der Beschuldigtenrechte irrelevant fiir die Priifung und
Feststellung der Unwilligkeit nach Art. 17 Abs. 2 IStGH-Statut
sei, da der Schutz von Menschenrechten im allgemeinen nicht
unter die Zwecke des Art. 17 IStGH-Statut falle.!** Erst wenn
es sich um gravierende Menschenrechtsverletzungen handele,
die nicht durch Wege innerhalb des nationalen Justizsystems
bereinigt werden konnen,'*¢ so die Auffassung, kénne man
vom Unwillen des Staates sprechen, die betreffende Person
strafrechtlich zu verfolgen.!*’

128 Dazu Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 349.

129 Imoedemhe (Fn. 125), S. 33; vgl. Bassiouni (Fn. 127),
S. 660.

130 JCC, Judgment on the appeal of Mr Abdullah Al-Senussi
against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October
2013 entitled, ,,Decision on the admissibility of the case
against Abdullah Al-Senussi“ of 24.7.2014 — ICC-01/11-
01/11 OA 6 (Prosecutor v. Gaddafi and Al-Senussi), para. 219:
,the Court was not established to be an international court of
human rights, sitting in judgment over domestic legal sys-
tems to ensure that they are compliant with international
standards of human rights.“; gegen den Vorrang der IStGH-
Jursidiktion Heller, Criminal Law Forum, 2006, 255 (257),
die These, dass der IStGH bei unfairem staatlichen Verfahren
eingreifen kann, sei zwar ,,seductive®, jedoch ,,incorrect*.

B! Dazu Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 349 m.w.H.

132 Dazu Guilfoyle (Fn. 18), S. 114 f.

133 Schabas (Fn. 65), S. 468.

134 ICC, Judgment on the appeal of Mr Abdullah Al-Senussi
against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October
2013 entitled ,,Decision on the admissibility of the case against
Abdullah Al-Senussi* of 24.7.2014 — ICC-01/11-01/11 OA 6
(Prosecutor v. Al-Senussi), paras. 218 f.

135 ICC, Judgment on the appeal of Mr Abdullah Al-Senussi
against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October
2013 entitled ,,Decision on the admissibility of the case against
Abdullah Al-Senussi““ of 24.7.2014 — ICC-01/11-01/11 OA 6
(Prosecutor v. Gaddafi and Al-Senussi), paras. 218 f.

136 Guilfoyle (Fn. 18), S. 115.

137 1CC, Judgment on the appeal of Mr Abdullah Al-Senussi
against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October
2013 entitled ,,Decision on the admissibility of the case against
Abdullah Al-Senussi“ of 24.7.2014 — ICC-01/11-01/11 OA 6
(Prosecutor v. Gaddafi and Al-Senussi), paras. 2 f., 230; Guil-

Folgt man der Argumentation der Rechtsmittelkammer im
vorliegenden Fall, bleibt das staatliche Verfahren noch gegen-
iiber der IStGH-Zusténdigkeit vorrangig, da es keine Anhalts-
punkte fiir gravierende Menschenrechtsverletzungen gibt. Die
Verletzung von Beschuldigtenrechten generell begriindet per
se noch nicht den Unwillen des Staates M, das Verfahren
gegen B ernsthaft durchzufiihren. Das Tatigwerden des IStGH
ist somit unzuldssig. Die Gegenmeinung wire allerdings vor
dem Hintergrund des hohen Rangs der Menschenrechte im
Volkerstrafrecht sowie ihrer ,,volkerstrafrechtslimitierende(n)
Funktion‘“!*8 sehr gut vertretbar. Vor allem wegen der schwer-
wiegenden Vorwiirfe, der groen Zahl der Opfer und der be-
sonderen, weltweiten medialen Aufmerksamkeit, die mit Ver-
fahren gegen mutmalliche Volkerrechtsverbrecher verbun-
den ist, ist von besonderer Bedeutung, dass den Beschuldig-
ten das Recht auf ein faires, die Menschenrechte respektie-
rendes Verfahren gewihrt wird.!*® Bei volkerstrafrechtlich
relevanten Verfahren, die bei Transitionsphasen und politi-
schen Umbriichen durchgefiihrt werden, ist die Gefahr grof,
dass Beschuldigtenrechte ,,auf dem Altar groer Gesten der
Weltgemeinschaft [geopfert werden]“!4? oder dem der schnel-
len innerstaatlichen Stabilisierung. Dieser Gefahr muss ein
Gericht, das seinen Legitimationsanspruch aus dem Menschen-
rechtsschutz bezieht, entgegenwirken. Die Gegenansicht senkt
die Waagschale eher zugunsten der staatlichen Souverénitét.

AuBerdem konnte man die Verletzung von Beschuldig-
tenrechten eher als Unféhigkeit des Staates in objektiver und
praktischer Hinsicht verstehen und weniger als Unwillen, die
Strafverfolgung ernsthaft durchzufiihren. Art. 17 Abs. 3
IStGH-Statut, der das Unvermdgen aus objektiv vorliegenden
Griinden konkretisiert, 1dsst zu, dass weitere Griinde als der
vollige oder weitgehende Zusammenbruch des Justizsystems
beriicksichtigt werden.'*! Man konnte {iberlegen, die Verlet-
zung elementarer Menschenrechte darunterfallen zu lassen.
Dies setzt eine Auslegung des Art. 17 IStGH-Statut voraus,
wonach seine Kriterien nicht nur dann eingreifen, wenn die
Verurteilung eines Angeklagten aus tatsdchlichen Griinden
erschwert wird, sondern auch in dem Fall, dass ein moglicher
Freispruch verhindert wird.'*? In dieser Hinsicht sind nicht
nur Verfahrensverzdgerungen relevant fiir die Aktivierungen
des IStGH, sondern auch Verfahrensbeschleunigungen, die
héufig mit der Verhdngung und Vollstreckung der Todesstrafe
verbunden sind. Die neutrale Formulierung des Art. 17 Abs. 3
IStGH-Statut ,,in der Lage [sein], ein Verfahren durchzu-
fiihren* lésst eine solche Auslegung zu. Kurze Prozesse mit
Scheinanhorung des Angeklagten oder mit unter Folter oder
weiteren unmenschlichen Behandlungen abgelegtem Gestand-

foyle (Fn. 18), S. 115; dazu Schabas (Fn. 65), S. 469; auch

Werle/Jefsberger (Fn. 1), Rn. 349.

138 Werle/Jef3berger (Fn. 1), Rn. 184.

139 So Heinze bzgl. des Freispruchs von Jean-Pierre Bemba,
in: LTO v. 23.6.2018, abrufbar unter
https://www.lto.de/persistent/a_id/29331/(5.6.2021);

vgl. Bassiouni (Fn. 127), S. 807 ff.

140 Heinze (Fn. 139).

4 Zimmermann/v. Maltitz, JuS 2020, 43 (50).

142 Dagegen Heller, Criminal Law Forum, 2006, 255 (257).
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nis konnen kein Verfahren i.S.d. IStGH-Statuts darstellen.
Dieses teilt in seinem Art. 21 Abs. 3 IStGH-Statut den Men-
schenrechten bei seiner eigenen Anwendung und Auslegung
eine hochrangige Bedeutung zu.'*3

Zu b)

Das Komplementaritétsprinzip entfaltet nach h.M. seine Schutz-
richtung nur zugunsten der tatnéheren Staaten.!** Sind Dritt-
staaten (hier Deutschland) auf der Grundlage des Universali-
tatsprinzips in Bezug auf dieselbe Sache strafrechtlich aktiv
geworden, ist der IStGH nicht daran gehindert, seine Ermitt-
lungsmaBnahmen einzuleiten.!* Drittstaaten haben nur eine
Auffangzustéindigkeit.'*® Das Verfahren vor dem IStGH ist
zuléssig.

143 Werle/Jefiberger sprechen im Hinblick auf Art. 21 Abs. 3
IStGH-Statut treffend von den Menschenrechten als ,,[dem]
materiell[en] Bezugspunkt des gesamten Rechts des Interna-
tionalen Strafgerichtshofs, Werle/Jefiberger (Fn. 1), Rn. 250.
144 Werle/Jefberger (Fn. 1), Rn. 345; Burchards, Die Verfol-
gung von Volkerrechtsverbrechen durch Drittstaaten, 2005,
S. 334; Hinweise zur Gegenansicht Geneuss, Volkerrechts-
verbrechen und Verfolgungsermessen, 2013, S. 153 f.

Y5 Burchards (Fn. 144), S. 334; Werle/Jefberger (Fn. 1),
Rn. 345; Geneuss (Fn. 144), S. 155 f.; vgl. auch Zappala
,Human rights provisions, [...] they are the fundamental bed-
rock of international criminal trials®, Human Rights in inter-
national Criminal proceedings, 2003, S. 247.

146 Burchards (Fn. 144), S. 334.
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